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PRESENTACION

Se considera autor a quien se encuentra vinculado de manera especial con los hechos
previstos como delitos en los tipos de la Parte Especial, asi sea a través de los dispo-
sitivos penales que describen las fases de imperfecta ejecucién de los mismos. El
concepto de autor se desprende de aquellos tipos, los cuales son de autoria y estdn en
relacion con la cldusula general de autoria establecida en la Parte General, pues quien
los realiza es autor. Hoy la opinién dominante sostiene que la teoria de la autoria
forma parte de la del tipo, independiente de la culpabilidad (imputacién personal o
responsabilidad penal) del sujeto, sin que se exija para la autoria que el hecho sea
realizado con plena responsabilidad penal, en razén del traspaso sistematico del dolo
y la imprudencia (culpa) de la culpabilidad al tipo de injusto, tal como lo hace el
finalismo.

Corresponde a la jurisprudencia y a la doctrina la tarea de elaborar una nocién tnica
de autor (diferente de concepto unitario de autor, no adoptado por nuestra legisla-
cién) aplicable a todas las formas de autoria (autoria directa individual, autoria mediata,
coautoria y autoria por otro) que sirva para todos los delitos (comunes, especiales, de
propia mano, dolosos, culposos, de accidn, etc.) dado que la ley, con acierto, no lo
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hace; pero para ello no se cuenta con una total libertad, porque en la Constitucién
Politica (y por qué no el bloque de constitucionalidad) y en las normas rectoras de la
ley penal hay limites, los cuales obligan a quien lo haga a someterse a tales pardmetros
minimos. En este ensayo me circunscribiré a sefialar las que considero han de ser las
reglas minimas que deben tenerse en cuenta a la hora de adelantar tal tarea!.

I. PREMISAS METODOLOGICAS Y AXIOLOGICAS
PARA LA ELABORACION DEL CONCEPTO DE AUTOR

Las pautas metodoldgicas y axioldgicas en las cuales ha de enmarcarse la definicién
de autor son las siguientes:

1. No es dable en el Estado de derecho que aboga por un derecho penal garantista,
hacer una interpretacién extensiva de los tipos penales, cuando la ley no lo autorice
en forma expresa. SOlo es posible declarar el caricter tipico de las conductas que
quedan cémodamente instaladas en el tipo y no de las que por una relajada herme-
néutica encuentran una apretada adecuacion en la descripcién; consigue ese objetivo
el derecho penal garantista mediante una interpretacion restrictiva que opere de la
siguiente manera: cuando el tipo penal especial no cobija de manera directa y cabal el
comportamiento disefiado en €I, es necesario acudir a los preceptos sobre la partici-
pacién (induccién y complicidad), verdaderas “causas de extension de la pena’™?,
para que el derecho penal pueda abarcarlo, pues si aquéllos no existen resultan impu-
nes la determinacién y la complicidad.

2. Conviene hacer referencia al desvalor, tanto de accién como de resultado.

Se ha plasmado en nuestro Cédigo Penal un concepto de derecho penal de acto (art.
9.2 C.P.); por lo cual es necesaria la realizacién de comportamiento que produzca el
menoscabo de los bienes juridicos o por lo menos su puesta en peligro, para la confi-
guracion del injusto tipico, y no es suficiente la sola voluntad de lesion del interés
juridicamente tutelado. En consecuencia, el desvalor de accién o el desvalor acto de
manera exclusiva no tienen cabida en nuestro ordenamiento, pues solo se responde
por lo que se hace queriéndose hacer y no por lo exclusivamente hecho o deseado.

El desvalor de resultado fundamenta el injusto teniendo en cuenta sélo el elemento
objetivo-externo, es decir el producto de la conducta del agente; no exige a veces
indagar sobre el contenido de la voluntad, por lo cual a través del mismo se autoriza
sancionar los delitos agravados por el resultado y la aplicacién del versari in rei
illicita. Como la responsabilidad objetiva ha sido proscrita de nuestro ordenamiento
penal (art. 12 C. P.), este solo desvalor no basta.

1. Sigo de cerca las pautas metodoldgicas sugeridas en ALBERTO SUAREZ SANCHEZz. Autoria y Participa-
cion, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998.
2. Cfr. Dieo MANUEL LuzoN PeNA. Curso de derecho penal. Parte General 1, Madrid, 1996; pp. 350y ss.
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Opera en la dogmatica penal colombiana una posicién sincrética, porque no es sufi-
ciente el desvalor de acto, ya que implicaria aceptar una responsabilidad puramente
subjetiva y, por ende, un derecho penal de autor, sin cabida en nuestro C6digo; tam-
poco basta el desvalor de resultado, porque conduce a una responsabilidad objetiva,
la cual, por las voces de la norma rectora contenida en el articulo 12 del Cédigo
Penal?, no es admitida en nuestro ordenamiento.

Esto lo reafirma la ley penal al definir los conceptos de antijuridicidad y tentativa. En
efecto, la antijuridicidad (art. 11) ha sido definida como la lesién o puesta en peligro,
sin justa causa, del bien juridicamente tutelado por la ley penal, con lo cual da preva-
lencia al desvalor de resultado, sin dejar a un lado el desvalor de accién (preponde-
rante en el finalismo para la elaboracién del concepto personal del injusto); de modo
que el juicio de desvalor ha de recaer también sobre el resultado, en cuya produccién
desempena papel primordial la causalidad. De otra parte, en la concepcion de la ten-
tativa también echa mano a la causalidad al entenderla como simple peligro para los
bienes juridicos (art. 27), a partir del concepto de la realizacion de actos ejecutivos,
con lo cual evidencia la importancia de la causalidad; sin que ello implique dejar del
todo a un lado el dolo como elemento fundamental de la tentativa y del tipo (tal como
lo hace el Cédigo al tomar partido por la teoria del dolo natural o avalorado, para
abandonar la concepcién del dolo propio del causalismo y el neocausalismo, entendi-
do como dolus malus), pues una interpretacion sistematica del precepto de la tentati-
vay de las normas rectoras arroja el entendimiento de que el dolo en el delito tentado
no esta relegado a la culpabilidad.

Segtn lo anterior, para elaborar el concepto de autor es del todo indispensable tener
en cuenta la concurrencia de estos dos desvalores.

3. El concepto de autor de modo necesario va ligado al de accién, dado que si se parte
del supuesto de que la accién es sélo causalidad, cualquiera que sea la teoria que se
adopte, desde la mas amplia (la de la equivalencia de condiciones) hasta la mas exi-
gente (la de la relevancia, antesala ésta de la teoria de la imputacién objetiva), puede
elaborarse un concepto unitario de autor, el cual, por partir de la equivalencia de las
condiciones, halla en el plano de la causalidad la igualdad de todos los intervinientes,
sin necesidad de estratificar las conductas; como también se puede, con tal supuesto,
construir un concepto extensivo, porque al partir éste de esa misma igualdad causal
acude a elementos objetivos o subjetivos para sefialar la diferencia creada por la ley
entre autoria y participacion.

3. Yahabiamos dicho en otra oportunidad: “Estas normas rectoras deben ser obedecidas y respetadas por-
que no se trata de generosas concesiones hechas por el legislador, sino de la concrecion de principios
universales, ademds de tener profundo raigambre constitucional. De no ser asi, no se cumplirfan ni
aplicarfan y dejarfan de ser rectoras para convertirse en simples retéricos consejos, a los cuales se podria
anteponer cualquier otra disposicion”, ALBERTO SUAREZ SANCHEz. “Normas rectoras de la ley penal rela-
cionadas con la pena”, Derecho Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminolégicas, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, n.% 41-42,1990, pp. 133 y ss.



120 Alberto Sudrez Sanchez

Punto de partida diverso es el del concepto restrictivo apoyado en la teoria objetivo-
formal, pues se queda en el campo exclusivo de la ejecucion material para ensayar el
concepto que deja (segun algunos) por fuera de su territorio a la autoria mediata y le
sefiala dificultades a la resolucién del problema de la coautoria. Mientras que los
finalistas elaboran la teoria del dominio final del hecho a partir del concepto de ac-
cién final, diverso, desde luego, de quienes hacen prevalecer teorias natural-causalistas;
teoria del dominio del hecho que es objetiva con matices subjetivos (en algunas cons-
trucciones mas acentuados que en otras). Esto indica que dependiendo del concepto
de accién que se adopte se logra una particular conceptualizacién del autor.

Lo sélo objetivo (lo causal) o subjetivo (lo final) no puede dar una verdadera solu-
cion al problema, pues entendemos la accién como un compuesto de elementos natu-
rales (lo causal), normativos, valorativos, sociales y finales*. De modo que si queremos
elaborar el concepto de autor compatible con este de la accidn, necesariamente debe
echarse mano a lo objetivo, subjetivo, valorativo, teleolégico y politico-criminal, con
la aclaracién de que lo politico-criminal s6lo ha de guiar al legislador, pues al intér-
prete no le es permitido su uso porque pretextando tal criterio puede franquear los
hitos de lo tipico y vulnerar el principio de legalidad.

4. El concepto unitario de autor (aquél que no establece diferencia sustancial alguna
entre autoria y participacion y es elaborado bajo un criterio exclusivamente causalista),
atn en la mas moderna version (la del concepto funcional de KiENAPFEL), no es apli-
cable en el ordenamiento penal colombiano, ni siquiera en relacién con el actuar por
otro, al haberse optado por el diferenciador, que se rige por el principio de accesoriedad
limitada, cualitativa y cuantitativa, de los participes, en estricto sentido.

5. No es de buen recibo en el derecho penal de un Estado de derecho la inclinacién de
la doctrina y la jurisprudencia hacia un concepto extensivo de autor, porque con ello
se esta declarando que en principio todo interviniente en el hecho es autor y que s6lo
por via de eliminacién se le puede calificar como participe; distincién que se hace
porque la ley crea la participacién y obliga a la diferenciacion. La 16gica que se
emplea en la interpretacion extensiva es la de que la actuacidon que no halla adecua-
cion en la participacién necesariamente es de autoria, pues ésta es el habitat natural
de toda forma de protagonismo.

De acuerdo con el concepto extensivo de autor, los preceptos sobre participacion son
“causas de restriccion de la punibilidad”, dado que sin ellos habria que castigar, de
manera ineludible, a todos los intervinientes como autores, al entender que todos los
sujetos que hacen algtin aporte a la produccion del resultado tipico (al partir este
concepto de la teoria de la equivalencia de condiciones) son, en principio, autores. Al

4. Cfr. SuArez SANCHEZ. “El concepto de accion penal”, Temas Socio-Juridicos, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad Autonoma de Bucaramanga, 1992.
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autor se le define de manera negativa, al tenerse como tal a quien no es participe, y se
le asigna a la autoria un papel residual, al albergar toda intervencion no recogida en la
participacion.

No es viable la aplicacion de la version objetiva ni de la subjetiva del concepto exten-
sivo. No la primera, porque ello implicaria partir del supuesto de que todo interviniente,
por regla general, es autor, bajo el ropaje de la presuncién de la responsabilidad ma-
yuscula, por el caracter subsidiario que tiene la autoria, pues el ordenamiento positi-
vo-legal colombiano no autoriza que por el simple hecho de haberse cumplido el
aporte causal a la produccién del resultado se deba responder penalmente como autor
si no es posible calificar tal conducta de participacién. Tampoco se pueden aplicar
teorias subjetivas, porque las mismas muestran coincidencias con un concepto de
derecho penal de autor y parten del simple desvalor de acto, lo cual rifie con los
principios rectores de la ley penal colombiana, entre los cuales descuellan el del
derecho penal de acto y el de la responsabilidad culpabilista (arts. 9.2y 12).

6. Al elaborar el concepto de autor debemos someternos a los limites sefialados por la
ley, la cual se ha inclinado por un concepto restrictivo, sin permitir un margen ilimi-
tado a la interpretacién. Optamos por el concepto restrictivo, porque es el que mejor
responde a las exigencias de concrecién del tipo y se acomoda a los postulados de la
seguridad juridica.

La base del concepto restrictivo de autor radica en la idea de realizacién y no en la de
ejecucion fisica de la correspondiente figura delictiva. No se puede confundir reali-
zacion del tipo con ejecucion fisica (directo-corporal) del mismo; por lo cual aun en
el Codigo Penal de 1980, que tenia puntos de contacto con la teoria objetivo-formal,
era compatible el concepto de autor con la autoria mediata, a pesar de no estar regu-
lada de manera expresa en esa legislacion, pues el articulo 23 define como autor a
quien “realice el hecho punible’.

Hay que acudir a los tipos de la Parte Especial como punto de partida en la determi-
nacidn del concepto de autor, pero no en el sentido estricto sefialado por GIMBERNAT
de que s6lo es autor “aquel cuya conducta es subsumible, sin mds, en el tipo de la
Parte Especial™®, sino acudiendo a un criterio material, como lo es el del dominio del
hecho, entendido no como dominio final del hecho (como lo elaboré WELZEL) sino
matizado con otros conceptos (valorativos, naturalisticos, normativos, etc.).

Es imprescindible la remision a los tipos de la Parte Especial, pues es impensable
considerar a un sujeto autor inmediato e individual si su conducta no es subsumible

5. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 12 de julio de 2002, M. P.: FERNANDO E. ARBOLEDA RIPOLL.
6. ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG. Autor y Complice en derecho penal, Universidad de Madrid, 1966, p.
219.
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en el tipo. Pero esto no es todo, dado que es necesario introducir ciertos criterios
materiales para decidir quién realiza el tipo no sélo desde el punto de vista formal y
perfilar un concepto de autor dentro de los parametros del restrictivo, respetuoso del
principio de la accesoriedad de la participacion, como el de la determinacién objetiva
y positiva del hecho’, entre otros, el cual en nuestra normatividad puede tener acogi-
da por ser aplicable tanto en el delito doloso como en el culposo.

En el concepto de autor es necesario hacer referencia a principios valorativos, para
justificar por qué una conducta es mas merecedora de pena que otra, y por qué es de
autoria y no de participacion, sin que ello se traduzca en impregnar de gran dosis de
contenido material al tipo penal, ni que la forma ceda del todo ante la materia, sino
que se quiere ser consecuente con el concepto de accion que ha acogido la ley, en el
cual se conjugan diversos factores, que van desde el causal hasta el normativo, como
ya se dijo; ademas, la definicién de autor debe ser matizada con lo subjetivo, pues la
coautoria exige acuerdo comun®.

Hoy por hoy ya no hay duda de que el Cédigo Penal vigente incursioné en el esque-
ma finalista y lo superd, pues en materia de omisién se opté por un método
funcionalista; por esta razén la teoria del dominio del hecho, matizada con los princi-
pios que regulan el régimen penal colombiano, encuentra acomodo en el Cédigo
Penal de 2000 respecto de todas las formas de autoria, con inclusién del actuar en
nombre de otro, pero dificilmente lo halla la denominada teoria normativa de la autoria,
a la cual le abre camino la omision.

7. En el Codigo Penal de 1980 se partia de un concepto restrictivo de autor y se
contribuia a solucionar el problema desde la dptica garantista, porque tan sélo se
tenia como autor a quien el tipo penal queria alcanzar, sin dar cabida a especulacio-
nes dirigidas a albergar en el tipo comportamientos insuficientemente descritos por
el legislador, con el pretexto de darle contenido material al derecho penal a través del
tipo. Con ello no se estd diciendo que aquel concepto correspondia exactamente al
restrictivo de la teoria formal-objetiva, pero tampoco se desconocen sus puntos de
contacto: tenfa algunas afinidades, pero no una total coincidencia.

En el Cédigo Penal de 2000 el problema de coparticipacién también halla solucién
en un concepto restrictivo de autor, pero se acerca a una teoria objetivo-material (la
del dominio del hecho) y se distancia de la formal-objetiva, y ademads cierra paso a la
adopcién de un concepto normativo de autor, salvo en la omision.

7. Propuesta por LuzoN PENA y acogida luego por Diaz y Garcia CoNLLEDO. Cfr. “Determinacion objeti-
va y positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de Autoria”, Anuario de la Facultad de
Derecho de Alcald de Henares, vol. vi, 2000, pp. 53 y ss.

8. Expresala Corte Suprema de Justicia: “Observando el fenémeno de otra forma, para hablar de coautoria
son indispensables dos exigencias, una subjetiva y una objetiva”. Sentencia del 21 de agosto de 2003;
M. P.: ALvaRo ORLANDO PEREZ PINZON.
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Ambos estatutos penales hacen preferible la acogida de un sistema de autorfa restric-
tiva bajo el imperio del principio de la accesoriedad (la limitada, en Colombia) y
consiguen un mejor disefio de lo tipico y lo atipico, adecudndose asi a los principios
del derecho penal del Estado de derecho, porque da mayor garantia a la seguridad
juridica, al dejar sé6lo al legislador el suplir las deficiencias de sus previsiones, al
contrario de lo que sucede en los conceptos unitario y extensivo, en los cuales los
olvidos del legislador se llenan en lo causal teniendo al comportamiento como de
autoria; en un concepto restrictivo tales olvidos se pagan con el precio de la impuni-
dad, pues un Estado de derecho perdona mas los vacios de punicién que los excesos
en la misma. La verdadera ventaja de este concepto es la de que no puede extender el
tipo penal mas alld de donde lo ha dejado el legislador.

Al hacer distincion dogmatica entre formas de autoria y participacion, esta tltima, en
opinién dominante, se halla sometida al principio de la accesoriedad, dado que la
autoria es la realizacién del hecho propio y la participacién la contribucién a un
hecho ajeno, al entenderse la intervencion del participe dependiente del hecho princi-
pal (el del autor) y al excluir tanto la tentativa de participacién como la participacién
en cadena. Los tipos de participacién dependen del hecho principal porque en los
tipos de la Parte Especial, referidos al autor, no puede entenderse que estén incluidas
las conductas de los participes; por lo cual, para castigar el comportamiento del par-
ticipe hay que relacionar los preceptos de la Parte Especial con los de la general, al
considerarse los preceptos sobre participacién como causas de extension de la pena.

Al pronunciarse el Cédigo Penal de manera inconcusa a favor de un concepto restric-
tivo de autor, han de derivarse de esta afirmacion tres consecuencias: a. Que estable-
ce una clara distincién entre autores y participes; b. Que la conducta del participe
s6lo importa al derecho penal cuando se relaciona con la del autor estricto, porque es
accesoria de la principal que realiza el autor; y, c. Que las disposiciones que se ocu-
pan de los comportamientos de los participes son causas de extension de la pena a
comportamientos que sin tales preceptos legales serian impunes.

Al poderse distinguir entre autores y participes, se parte asi mismo del presupuesto
de que el concepto restrictivo de autor acogido por los cédigos penales de 1980 y
2000 permite distinguir entre las diversas formas de autoria en el &mbito culposo, al
igual que se hace en el doloso y, por lo tanto, rige también en el delito culposo el
principio de accesoriedad de la participacién, que juega una importante funcién
garantista para delimitar la responsabilidad penal; de modo que si no existen normas
que castiguen la participacién (dolosa o culposa), ésta tiene que ser impune.

En materia de delito culposo no tiene aplicacién en nuestra legislacion el concepto
extensivo ni el unitario, que conducen, como se hace en Alemania, al tratar a todos los
intervinientes en el delito imprudente como autores; por lo cual en este aspecto no tiene
aplicacion en Colombia la teoria ortodoxa del dominio del hecho, sin que esto sea 6bice
para superar tales inconvenientes ni obligue a desperdiciar las ventajas que ofrece tal
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teoria como objetivo-material que es. Sin embargo, cabe destacar que la teoria del do-
minio del hecho no de modo necesario conduce a un concepto extensivo o unitario de
autor en el delito culposo, a pesar de que se le ha asignado esa consecuencia.

No es entendible que la forma mas leve de responsabilidad subjetiva —la imprudente—
disponga de menos limites para derivar responsabilidad que la mas grave —la dolosa—
y que personas que s6lo son complices reciban una pena mayor a la que le ha de
corresponder al participe de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo Penal, cuando
éste no hace distincion en el ambito de la participacion, para aceptarla respecto del
delito doloso y rechazarla respecto del culposo. Ello es atentatorio contra el principio
de la igualdad.

En fin, el concepto diferenciador y restrictivo acogido por la ley penal colombiana obra
tanto en el delito doloso como en el culposo; pero cabe desde ya advertir que si bien es
cierto que se admite la participacion en el delito culposo, también lo es que no se san-
ciona la participacion culposa, ni siquiera en el delito doloso, la cual es atipica, por la
adopciodn del sistema de numerus clausus en materia de delito imprudente (culposo).

8. Bien puede admitirse la “teoria del dominio del hecho”, pero es preciso fijar si se
adopta una teoria ortodoxa o heterodoxa de la misma. Con dificultad podria admitir-
se la “teoria del dominio final del hecho” en la forma como lo plante6 y disefié
WELZEL, desarrollada dentro de los parametros de una concepcion personal del injus-
to de caracter subjetivo o finalista, conforme a la cual inicamente el dolo podra de-
terminar (dominar) los cursos causales.

De acuerdo con el esquema de delito que adopta nuestro Codigo Penal, la causalidad,
los conocimientos, las finalidades, los dnimos, no son suficientes para determinar la
imputacién de un hecho, sino que son aspectos que se deben correlacionar con el bien
juridico (porque hemos adoptado el principio de lesividad —art. 11 C. P.—) y con datos
normativos como los del riesgo no autorizado o la omisién (art. 25 C. P.) que en lo
valorativo equivalga a la creacion de tal riesgo. No s6lo la norma es la que determina
los requisitos del hecho, sino otros aspectos que al lado de la causalidad, como criterio
ontolégico sin contenido normativo, luchan contra una concepcion sicologicista de la
imputacién del hecho tipico, para lo cual ha ganado terreno “la teoria de la imputacién
objetiva”.

Por esta razén, conforme con nuestro esquema de delito, hay que tener en cuenta el
plano objetivo del comportamiento y el desvalor de resultado del mismo (cuyo norte
es el bien juridico penalmente tutelado), con independencia del dolo o la culpa, para
constatar si se da alguna modalidad de la autoria o de la participacién. La distincién
entre autor en sentido restrictivo y participe es, en principio, un problema objetivo’

9. Como lo sostienen LuzoN PENA vy Diaz y Garcia COoNLLEDO con su criterio del dominio objetivo y
positivo del hecho tipico, y MIr PuiG con el de la pertenencia del hecho. Cfr. LuzoN PENA y Diaz y
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desligado cada dia mas del aspecto subjetivo; queda la inquietud de si el terreno
perdido por lo subjetivo lo ganan sélo lo normativo y valorativo o lo comparten con
el desvalor de resultado; parece que en nuestro ordenamiento se da mas lo dltimo que
lo primero.

Hay que descartar el abandono de la teoria del dominio del hecho y no pasar de modo
incondicional a un concepto normativo de la autoria'®, lo cual es diferente de un
criterio de dominio del hecho con caracteristicas normativas, que es el acogido por
nuestra legislacion.

9. Como la ley penal dice que es autor “quien realice la conducta punible”, pero no
sefial quién ni cémo se realiza el tipo penal, hay que buscar criterios materiales para
explicar en qué consiste dicha realizacidn, pues, ya se dijo, el concepto de autor no se
deduce directamente de los tipos de la Parte Especial ni de la sola férmula descrita en
el articulo 29 del Cédigo Penal, la cual sirve como punto de partida de un concepto
unico de autor (diferente a concepto unitario de autor) que se elaborara con el concur-
so de criterios de imputacion juridica (normativa); para lo cual ha de tenerse como
limite infranqueable los contenidos formales (principio formal de legalidad) de los
tipos de la Parte Especial, que no puede el intérprete, asi acuda a criterios materiales,
traspasar sin echar por la borda el principio de legalidad y el valor superior de la
seguridad juridica.

Si la simple remisién a los tipos de la Parte Especial no es suficiente para fijar el
concepto de autor inmediato individual; con mayor razén no lo es en la coautoria y la
autoria mediata, en las cuales se destaca la imposibilidad de hacer consistir el con-
cepto de realizacion en la ejecucion de propia mano del tipo, sin que ello implique
desconocer el aporte de las teorias objetivo-formales y que el concepto material que
se adopte vaya mas alla de los hitos establecidos en las descripciones tipicas (critica
ésta que ha tenido que soportar la teorfa del dominio del hecho) y deje de cumplir con
las garantias propias del principio de legalidad.

El criterio material que se adopte hara que tal “realizacion de la conducta punible” se
entienda en términos no sélo facticos sino también normativos, para lo cual debe tener-
se presente que el esquema de delito acogido por nuestra legislacién no desconoce lo
naturalistico y la realidad factica. Esto se deduce de lo establecido por el articulo 9.2 al

Garcia CoNLLEDO. Ob. cit.; y SANTIAGO MIR PUIG. Derecho penal. Parte General, 6.* ed., Barcelona,
2002, p. 365.

10. Sostiene LEscH que para una dogmatica juridico-penal de cardcter normativista, la teorfa naturalista
del dominio del hecho no es aceptable. Esto, porque el injusto penal no se constituye mediante un
ataque externo-causal a bienes (objetos) juridicos, sino mediante un ataque a la vigencia de la norma,
al entender la accién en derecho penal no como fendmeno causal naturalista, ni como fenémeno
dirigido finalmente, sino en su significado social, como contradiccién con la norma. Cfr. Heixo H.
LEescH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva, JAVIER SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES (trad.),
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1995.
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disponer que ““la causalidad por si sola no basta para la imputacién juridica del resulta-
do” y dejar claro el no abandono del todo de la causalidad, a pesar de que da la bienve-
nida a la teoria de la imputacion objetiva. Por tanto, a la causalidad se suman elementos
como los de la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado, la posicion de garante
y la realizacién del riesgo (de manera especial en la omisién —art. 25 C.P.—).

A pesar de que el Cédigo Penal abre las puertas a un funcionalismo moderado al
adoptar la imputacién objetiva y al definir la omisién y la culpabilidad (no me extien-
do en sus razones y repercusiones, por no ser el tema de este trabajo), en materia de
autoria y participacion no se acoge en su extension estructuras funcionalistas puras,
dado que no es punible ni el favorecimiento imprudente de conducta dolosa ni la
participacién imprudente en el hecho principal imprudente, como lo admite el
funcionalismo puro, en especial el de Jakoss.

Jakos!! objetiviza la teoria de la participacién y mediante la aplicacion de criterios
objetivo-normativos delimita las intervenciones punibles de las no punibles en las
etapas previas a la ejecucion; todo ello con prescindencia de elementos subjetivos.
Para llegar a esta objetivizacion ubica la participacion en la imputacion objetiva, a la
cual convierte en una “macroinstitucién”!? y la lleva mds alld de lo que debe ser su
estricta funcién (la imputacion del resultado a una accién) e intenta aglutinar en ella
toda la teoria del tipo'3. Ademas, respecto del delito imprudente califica a su concep-
cién como unitaria, debido a su construccion orientada por el muy particular disefio
de la teoria del delito (aunque no deja del todo a un lado soluciones y consecuencias
propias de un concepto restrictivo de autor) y mantiene la responsabilidad del partici-
pe imprudente a pesar de que el StGB no le castiga; y no distingue entre autoria y
participacion imprudente, al aplicar un concepto unitario funcional, mientras que
nuestra ley si hace tal distincion.

A esto se suma que JAKOBs establece una excepcion al principio formal de la ejecu-
cion, porque considera que en la fase previa a la de la ejecucion también puede haber
autoria, al admitir que en la etapa preparatoria hay coautores, de quienes sélo exige
que tengan dominio sobre la configuracién del hecho, sin ser necesario el acuerdo
comun, para lo cual emplea en la coautoria la accesoriedad cuantitativa (la inica que
acepta) y elimina la cualitativa (contemplada en el Cédigo Penal colombiano de ma-

11. Cfr. Jakoss. Derecho penal. Parte General, cit. Ip. La imputacion objetiva en derecho penal, MANUEL
Cancio MELIA (trad.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1994. 1p. La competencia por orga-
nizacion en el delito omisivo, ENRIQUE PENARANDA RaMos (trad.), Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1994. . La autoria mediata con instrumentos que actiian por error como problema de
imputacion objetiva. MANUEL CaNclo MELIA (trad.), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996.

12. Cfr. RaQUEL Roso CANADILLAS. Autoria y participacion imprudente, Granada, Comares, 2002, p. 120.

13. Lo cual supone “el germen de una desmedida ampliacién y desnaturalizacion del concepto de imputa-
cién objetiva y una confusion de las diversas funciones del tipo estricto (o parte positiva del tipo) y de
la exclusion de la antijuridicidad (parte negativa del tipo)”. LuzoN PENA. Curso de derecho penal, cit.,
p. 382.
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nera expresa, al sefialar que es determinador quien “determine a otro a realizar la
conducta antijuridica” y que es cémplice quien “contribuya a la realizacién de la
conducta antijuridica” —art. 30 C. P.-), bajo el entendimiento de que al participe se le
castiga por su propio injusto y no por el ajeno; de modo que aplica la teoria del
dominio del hecho, en la forma como él la entiende, para los delitos dolosos, y un
concepto unitario funcional de autor en los delitos imprudentes, que no tiene acogida
en la ley penal nuestra porque el concepto diferenciador (restrictivo) es aplicable
tanto para el delito doloso como para el culposo.

10. El criterio que nos sirva para definir y fundamentar la autoria es el del dominio
del hecho, que ha de tener las siguientes caracteristicas:

a. El dominio del hecho debe ser objetivo.

La férmula del dominio del hecho ha de dejar a un lado el contenido subjetivo (en
donde lo dejé WELZEL), al entenderse no como dominio final sino como control del
acontecer tipico, del curso causal, de la produccién del resultado, con independencia
del dolo; de modo que el dolo no integra la nocién de autor sino que queda en el lugar
que le corresponde en el tipo subjetivo.

El dominio del hecho debe existir con independencia de la voluntad del agente, tanto
en los delitos dolosos como en los imprudentes. Es aplicable la citada teoria elabora-
da por LuzoN PENA, denominada “determinacion objetiva y positiva del hecho”, para
precisar cuando hay autoria, en especial en los delitos resultativos (cuando se ha
realizado la conducta tipica de produccion del resultado), tanto en los dolosos como
en los imprudentes, conforme a la cual “dominio objetivo positivo significa que el
sujeto estd en tales condiciones que si obrara dolosamente, decidiria por su actuacién
la produccién (y el cudndo y el c6mo) del resultado™!#15,

14. LuzoN PeNA. “Autorfa e imputacion objetiva en el delito imprudente”, Revista de Derecho de Circula-
cion, 1984, p. 278.

15. A esta férmula de Luzon PENa adhiere su discipulo Diaz y Garcia CoNLLEDO, quien la explica asi: “Lo
mismo ocurre con la autoria: si el sujeto no domina o controla objetivamente el hecho, por mucho que
quiera dominarlo o controlarlo, de él no se podra decir que lo ha dominado o controlado”. MIGUEL
Diaz Y Garcia CONLLEDO. La autoria en derecho penal, Barcelona, ppu, 1991, p. 629. Para estos auto-
res espafoles el “dominio objetivo o control objetivo del hecho” existe con independencia de la vo-
luntad del agente, tanto en los delitos dolosos como en los imprudentes. En efecto, afirman que pareciera
que lingiiisticamente las expresiones “dominio del hecho” y “control” exige “una actuacién de direc-
cién querida” para ser en verdad “duefio del hecho” y que sélo “por extensién” podria hablarse de
“control objetivo” o “dominio objetivo™; por lo cual “parece preferible renunciar al empleo de la
expresion ‘dominio objetivo del hecho’ para evitar un rechazo con origen en los usos lingiiisticos
habituales, debiendo destacarse y precisarse la base objetiva del dominio del hecho como caracteris-
tica objetiva de la situacién y de la conducta que permite, como regla general, apreciar autoria y no
mera participacion en el delito imprudente, pero también como caracteristica definidora de la autoria
en los delitos dolosos, en los que, si ademds concurre voluntad consciente, podrd hablarse sin proble-
mas ya de dominio del hecho”. LuzoN PENA y Diaz y Garcia CoNLLEDO. “Determinacion objetiva y
positiva del hecho y realizacién tipica como criterios de autoria”, cit., p. 67.
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La determinacién objetiva puede tener dos dimensiones: que la misma esté ligada a
la produccién del resultado tipico, de modo que al curso causal que determine la
produccioén del resultado se le impregne de dolo, caso en el cual el dominio del hecho
es el de un delito dolosos, o que la misma esté dirigida a la produccion de una activi-
dad atipica, penalmente irrelevante (como conducir a exceso de velocidad, por ejem-
plo) que desencadena en la produccién de un resultado lesivo que no fue previsto,
pudiendo preverse, o por haberse previsto y confiado en poder evitarse, evento en el
cual la determinacién objetiva concreta el dominio de un delito imprudente.

b. El dominio del hecho debe ser positivo.

El dominio no queda sélo en la posibilidad de impedir el hecho, sino que va mas all4,
hasta llegar a un dominio que consista en decidir con el comportamiento si se ha de
producir o no el resultado y las circunstancias temporo-modales (cudndo y c6mo).
Por consiguiente, quien posee s6lo un dominio negativo del hecho, en el sentido de
que con su actuacion esté en capacidad de evitar la produccion del resultado, no
puede ser calificado como autor, sino s6lo como céomplice. De esta manera se evita la
extension del concepto de autor en la coautoria hecha por la doctrina alemana, que
hace ceder las ventajas logradas por el concepto restrictivo de autor!.

La postura de Luzon PeNa y Diaz y Garcia CoNLLEDO es bastante convincente al
amparo de un concepto restrictivo de autor, pues perfila de mejor manera al
interviniente que tiene el maximo dominio del hecho, ofreciendo con ello un criterio
material mas preciso que el tradicional, pues éste puede extenderse tanto hasta rom-
per los diques de lo tipico, tal como lo hemos mencionado. No cabe duda de que esta
teoria constituye un gran adelanto, cuyas bondades se van a apreciar especialmente
frente a los delitos imprudentes, al afirmar su forjador que “la cuestion es que si,
aplicando al caso concreto el criterio sobre la autoria que se considere mas correcto,
se llega a la conclusion de que el sujeto que obra imprudentemente no ha realizado la
conducta tipica y que, por tanto, no es autor, entonces habrd que concluir que su
conducta s6lo puede calificarse de una participacion (objetiva) imprudente en la rea-
lizacién del hecho —de la produccién del resultado— por otro (u otros), que es el au-
téntico autor (o autores)”’.

Desvirtian con ello la fundamentacién que dan los alemanes a la tesis de que no es
posible la participacién en los delitos imprudentes (con una interpretacion extensi-
va), pues aquéllos convierten en autor del delito imprudente a quien infrinja el deber

16. Dice Diaz y Garcia ConLLEDO: “Esta determinacién positiva del acontecimiento es, como se ve, dis-
tinta y mds que el mero ‘poder o capacidad de impedir o contener’ el curso del hecho, no ya con una
actividad positiva, sino con la simple pasividad, que algunos consideran suficiente para la autoria,
pero que no es mds que dominio potencial negativo o, mds simplemente, ‘dominio negativo’, caracte-
ristico de una forma de simple participacién como la cooperacién necesaria”. La Autoria..., cit., p.
629.

17. LuzoN PeNA. “Autorfa e imputacién objetiva...”, cit., p. 278.
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objetivo de cuidado y a consecuencia de esa infraccién produzca el resultado (cual-
quiera que sea la envergadura del aporte causal, pues acuden a la teoria de la equiva-
lencia de condiciones), sin que sean necesarios el dominio del hecho para la autoria
ni la realizacién del hecho tipico por quien es calificado como autor. Limitan Luzon
y Diaz y Garcia CoNLLEDO tal alcance, porque sostienen que la comisién imprudente,
lo mismo que la dolosa, estan condicionadas a la realizacién de la parte objetiva de la
conducta tipica.

c. El criterio del dominio del hecho debe ser normativo.

Para confeccionar la nocién de autor no puede desconocerse su caracteristica norma-
tiva, sin dejar a un lado la causalidad y el elemento subjetivo (que no puede confun-
dirse con el dolo, como ya se dijo)'®, el cual indistintamente puede denominarse
“dominio normativo del hecho”!? o “criterio factico-normativo de dominio”?° o sim-
plemente dominio del hecho?!. Desde luego que la ejecucion de propia mano pone de
manifiesto de la manera mas clara el dominio factico del hecho y configura el tradi-
cional criterio para atribuirle al sujeto la realizacién tipica como autor inmediato e
individual, sin ser necesario un dominio con sentido normativo, como si debe serlo
en la autoria mediata, en la cual no se elimina del todo el dominio naturalista para
reconducirlo con exclusividad a lo normativo, porque se terminaria acogiendo un
dominio s6lo normativo, incompatible con el esquema de delito adoptado por el nue-
vo Codigo Penal.

Entendida la autorfa como realizacién de la conducta punible, convierte en autor a
quien promueve un proceso lesivo para un bien juridico, el cual le es objetiva y
subjetivamente imputable, por ser responsable del peligro, por la injerencia en esfe-

18. La versién hoy dominante de la teoria del dominio del hecho parte de que la distincién entre autoria y
participacion sélo se puede conseguir con ayuda de criterios objetivos y subjetivos. El elemento sub-
jetivo del dominio del hecho se relaciona con el control final, con la voluntad de realizar en concreto
aquello que objetivamente fundamenta dominio del hecho. Autor es quien domina el hecho delictivo;
participe es quien, sin dominar el proceso, contribuye al hecho.

19. Como lo hace BERNARDO FEIG0 SANCHEZ. “La participacion imprudente y la participacion en el delito
imprudente en el derecho penal espafiol”, en El nuevo derecho penal espaiiol. Estudios penales en
memoria del profesor José Manuel Valle Muiiiz, Navarra, Aranzandi, 2001, pp. 234 y ss.

20. Como lo sefiala CAROLINA BOLEA BARDON. Autoria mediata en derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2000, pp. 129 y ss.

21. El dominio del hecho como criterio normativo lo define SiLva SANCHEZ, asi: “No hay que olvidar que
el criterio de la autoria es el dominio del hecho, desde luego, pero éste, por su parte, no es un criterio
naturalistico, sino normativo. Dominio del hecho significa, asi, para mi, dominio del tipo, pertenencia
del tipo, en el sentido de control sobre la relevancia tipica del riesgo. En lo que a la comision por
omision se refiere, en los casos en que el proceso principal lesivo no es, de por si, delictivo, no hay
problema, puesto que es la omision la que genera la relevancia tipica del hecho, convierte el riesgo en
riesgo tipico. Si el hecho principal es en si delictivo no cambia nada. El omitente, en realidad, no
interviene en el hecho delictivo comisivo, sino que realiza el suyo propio, domina su propio hecho”.
JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ. “Aspectos de la comision por omisién: fundamento y formas de interven-
cién: el ejemplo del funcionario penitenciario”, Cuadernos de Politica Criminal, 1989, pp. 389 y ss.
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ras organizativas ajenas??. De esta manera, quien pone en marcha una organizacion
criminal y un proceso lesivo que deba controlar tiene dominio del hecho respecto de
las conductas delictivas realizadas por sus subordinados, por tener el control no s6lo
de la organizacidn sino también de los cursos causales, a pesar de que no las ejecute
de manera personal; por consiguiente, en las denominadas “estructuras de poder or-
ganizadas™? es autor el jefe de la organizacion, pero quien realiza los hechos (matar,
hacer explotar la bomba, secuestrar, etc.) no es participe sino también autor?*.

Si el concepto de propia responsabilidad debe interpretarse normativamente?, ello
conduce a que, por ejemplo, en la autoria mediata no se responda por un hecho ajeno
sino por la propia conducta que consiste en instrumentalizar a otro para cometer un
delito, por lo cual la expectativa de una autoria mediata se frustra y surge la determi-
naciodn a partir del momento en que el supuesto instrumento comienza a transformar-
se en autor, por forjar su propia responsabilidad, en la cual la instrumentalizacién
tiene una imagen normativa®’; y también conduce a que en los casos de autolesion y
autopuesta en peligro, el concepto de la propia responsabilidad no se atienda a un
concepto de capacidad féctica sino a una competencia normativa?’.

Con mayor acento se advierte la necesidad de no dejar a un lado el caracter normati-
vo (sin que sea el tnico ni el determinante) en las actuaciones a nombre de otro, en
las cuales son autores de delitos especiales quienes realizan la conducta descrita en el
tipo penal y no tienen la cualificacién sefialada para el sujeto activo, es decir quienes
s6lo son extraneus, cuya responsabilidad no podria darse si no existiera la clausula
general del actuar por otro. A pesar de que en el actuar a nombre de otro pudiera
pensarse que queda relegado el aspecto normativo del dominio del hecho, porque da
la impresion de que es autor quien sélo realice la conducta descrita en el tipo sin
importar si posee o no la cualificacion sefialada para el autor en el respectivo tipo

22. Alrespecto dice BoLEa BARDON: “La autoria se basa en la creacion, el no control o el aumento de un riesgo
de forma objetiva y subjetivamente imputable. Cuando al sujeto se le puede imputar dolosamente la crea-
cion, no control o aumento del riesgo, hablamos de responsabilidad por el peligro”. Ob. cit., p. 135.

23. Cfr. RoxiN. Autoria'y dominio del hecho en derecho penal, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 267 y ss.

24. El Proyecto de ley estatutaria presentado ante el Congreso, mediante el cual se modifica y adiciona el
Cddigo Penal, sefiala en el articulo 2.°: “El articulo 29 del Cédigo Penal tendrd un paragrafo asi:
‘Pardgrafo. También es autor de los delitos que cometan los miembros de los grupos que se encuen-
tren bajo su autoridad y control efectivo, el jefe militar o quien actie efectivamente como tal, en razén
de no haber ejercido un control apropiado sobre dichos grupos, cuando hubiere sabido, o segtn las
circunstancias hubiere debido saber, que los integrantes de los grupos estaban cometiendo esas con-
ductas punibles o se proponian cometerlas, o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informa-
cién que indicase claramente que estaban cometiendo o se proponian cometer esas conductas punibles,
siempre y cuando no hubiere adoptado las medidas necesarias y razonables a su alcance, para prevenir
0 reprimir su comision’”’.

25. Cfr. BoLEa BARDON. Ob. cit., p. 120.

26. Cfr. ULises HERNANDEZ PLASENCIA. La autoria mediata en derecho penal, Granada, Comares, 1996, p.
164.

27. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 20 de mayo de 2003, M. P.: ALvARO ORLANDO PEREZ PINZON.
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especial, ello sélo es aparente, porque no se trata de eliminar la cualificacién sino de
extenderla al extraneus, quien “también es autor” (art. 29 C. P.).

d. La férmula del dominio del hecho ha de servir para todos los delitos.

d.1. Roxin? sostiene que el dominio del hecho no es un principio absoluto que pueda
aplicarse por igual a todo tipo de delito, sino que respecto de determinados delitos la
autoria debe forjarse de acuerdo con otros criterios; se refiere de los delitos consis-
tentes en “la infraccion de deber”, de los cuales s6lo puede ser autor quien infrinja un
deber especial legal, con independencia de si realiza o no por si mismo los actos
descriptivos sefialados en el tipo, dado que la autoria se deriva de la infraccién de un
deber especial legal sin tener relevancia el aporte causal hecho por el infractor (como
en los delitos de funcionario, por ejemplo), y a los delitos de propia mano. De modo
que Roxin, lo mismo que JAKOBS, niega la posibilidad de establecer un concepto de
autor tinico que sirva por igual para todos los delitos, pues elabora la teoria del domi-
nio del hecho para los delitos comunes o de accién, denominados delitos de dominio,
y la teoria de los “delitos de infraccion de deber” para los delitos especiales y de
propia mano.

En los “delitos de infraccién de deber” lo tinico esencial para la autoria es el incum-
plimiento de un deber especial que interesa a un circulo de sujetos, como los servido-
res publicos en los delitos de funcionarios y los “garantes” obligados a la proteccién
de manera especial de un bien juridico, respecto del cual tienen una posicién de ga-
rantia de su incolumidad. En ellos es indiferente para la autoria que el sujeto realice
o no todos los requisitos de la conducta tipica y que tenga o no el dominio del hecho,
dado que sélo importa la infraccién de un deber especifico.

La idiosincrasia de los “delitos de infraccién de deber” ha sido muy particular, por-
que el legislador para sefialar el sujeto activo en los mismos tiene en cuenta de mane-
ra primordial los elementos personales que deben concurrir en el agente y la infraccién
del deber especial; por lo cual relega a un segundo plano la forma de la realizacién
del tipo.

Lo principal es la infraccién del deber juridico-piblico o juridico-privado, lo cual le
da autonomia al hecho para convertir en autor a quien lo vulnera; mientras que lo
secundario es el aporte causal y el momento de su incorporacién al acontecer crimi-
nal, sin que sea necesaria la contribucién en el momento de la ejecucion del hecho,
como si se requiere en los delitos comunes, pues en éstos sélo es figura central del
acontecer tipico (autor) quien realiza, directamente o utilizando a otro como instru-
mento, la conducta descrita en el tipo penal, caso en el cual la causalidad y el momen-
to de su aporte son primordiales para precisar autoria. Quien infringe el deber en todo
caso es autor y de ninguna manera puede ser participe, pues en los delitos de infrac-

28. Cfr. Roxin. Ob. cit., pp. 383 y ss.
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cion de deber sélo es participe el interviniente que no vulnera deber especial alguno,
dado que por muy importante y determinante que sea el aporte causal de quien no
infringe el deber especial juridico-ptiblico o juridico-privado no pasa de ser confi-
gurador de participacion: determinacién o complicidad, concretamente interviniente
no cualificado (art. 30 C. P.)®.

De cara a nuestro ordenamiento penal dificilmente puede ser acogida la teoria de “los
delitos de infraccion de deber”, porque ha de tenerse en cuenta que el concepto de
autor se desprende de los respectivos tipos de delito contenidos en la Parte Especial
correlacionados con la férmula de autoria disefiada en el articulo 29, y no olvidarse
que el desvalor de resultado juega papel muy importante a la hora de ser elaborado el
concepto de autor, tanto para los delitos comunes como para los de propia mano y los
especiales. Aceptar sin reservas la teoria de los “delitos de infraccién de deber” signi-
ficarfa echar por la borda los principios de legalidad, tipicidad y lesividad, estableci-
dos el primero como derecho fundamental y los otros como normas rectoras*.

Se insinda concepto tnico de autor aplicable tanto a los delitos especiales como a los
de propia mano y a los comunes, guiado por la teoria del dominio del hecho matizado
con elementos normativos (como ya se dijo), el cual en materia de los denominados
“delitos de infraccion de deber” (como los especiales) tenga como autor a quien ade-
mas de dominar el hecho infrinja el deber especial juridico-privado o juridico-publi-
co (dominio del hecho + infraccién del deber), por no bastar el dominio del hecho
entendido como el decidir el si y el cémo de la realizacién, ni la sola infraccién del
deber especial. En los delitos especiales propios, quien no tenga la condicién de
intraneus s6lo puede atacar de manera accesoria el bien juridico a través del especial-
mente obligado; por tal razén FEnoo SANCHEZ sostiene que el fundamento dltimo de
la autoria en los delitos especiales no difiere de los comunes, dado que la diferencia
estd en la cualidad del dominio normativo, que no puede interpretarse con exclusivos
criterios naturalisticos, sino que es preciso recurrir a los sociales y juridicos®'.

d.2. La férmula ha de utilizarse tanto para los delitos dolosos como para los culposos
(como se resefid antes), porque no es admisible aplicar la teoria del dominio del
hecho sélo para los delitos dolosos y acoger un concepto unitario para los culposos;

29. Cfr. SUAREZ SANCHEZ. La autoria en los delitos de infraccion de deber, Temas socio-juridicos,
Bucaramanga, Universidad Auténoma de Bucaramanga, 2002, p. 161.

30. Dice MIr Puic. “La doctrina espaifiola ha objetado a la construccién de Roxin de los ‘delitos consisten-
tes en la infraccion de un deber’ que se opone al principio de legalidad, porque desconoce la necesidad
de que en tales delitos se realicen también los actos expresamente requeridos en el tipo. La validez de
esta critica depende, claro estd, del concepto de ‘realizacion’ de los actos tipicos. Sélo serd vélida si
ésta se entiende exclusivamente en el sentido de ‘ejecucién material del dltimo acto decisivo’. Pero
cabe pensar que el autor mediato también ‘realiza’ el tipo. Habra que ver, pues, si los ‘delitos consis-
tentes en la infraccion de un deber’ pueden considerarse ‘realizados’ en autoria mediata por el titular
del deber infringido que se sirve de la otra persona no obligada para la practica material de los actos
ultimos necesarios para completar el tipo”. Ob. cit., p. 370.

31. Cfr. FEu6o SANCHEZ. Ob. cit., p. 246.
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de modo que tanto en el delito doloso como en el culposo el autor debe tener el
dominio objetivo y positivo del hecho. Esto acarrea como consecuencia la posibili-
dad de admitir distintas formas de autoria y participacion en el delito culposo.
Cobra validez la tesis de que la nocién de autor que ha de elaborarse debe ser tnica,
aplicable para los delitos especiales, de propia mano?®?, comunes, dolosos, culposos y
de comisién activa’3.

11. Surgen ahora los interrogantes. ;Qué debe entenderse por “realizacion de la con-
ducta punible”? ;Es realizacion del tipo o de conducta tipica, antijuridica y culpable?
Pareciera superflua y vacua la inquietud, pero es necesario dedicarle, asi sea con
brevedad, algunas lineas a aclararla.

Como el articulo 9.° dice que “Para que la conducta sea punible se requiere que sea
tipica, antijuridica y culpable”, una interpretacién exegética y gramatical del articulo
29, que define al autor como “quien realice la conducta punible por si mismo o utili-
zando a otro como instrumento”, pudiera arrojar el entendimiento de que es autor
quien realiza conducta tipica, antijuridica y culpable y de que no lo es quien realiza el
hecho justificado o inculpable.

Si aceptamos que la autoria forma parte del tipo, como elemento basico y
fundamentador del mismo, no es admisible la afirmacién de que la autoria en sentido
juridico-penal exige la realizacién de hecho antijuridico y culpable. Si el concepto de
autor debe estar en relacion directa con el injusto positivo y no con las causas que lo
excluyan y menos con las de inculpabilidad, quien realice un hecho justificado o
inculpable es autor, dado que afirmar lo contrario conduciria a negar la existencia del
tipo; en tal supuesto se negard la antijuridicidad o la culpabilidad de la conducta, pero
no la realizacién del hecho tipico por el autor, de quien se dird que es autor de un
hecho justificado o inculpable, pero en todo caso autor.

Admitir que quien realice el hecho al amparo de una causal de inculpabilidad no es
autor, implicaria eliminar la accesoriedad de la participacidn, si se sanciona al parti-
cipe no favorecido con la causal de inculpabilidad, porque se castigaria la participa-

32. En los delitos de propia mano, aquellos que sélo se pueden realizar de manera directa y corporal la
accion tipica, la doctrina mayoritaria se inclina por tener como autor sélo a quien ejecuta por si mismo
la accion descrita en el tipo; en la cual la coautoria sélo es posible si cada uno de los coautores realiza
la conducta de propia mano. Se mantiene la discusién acerca del fundamento de la realizacion de
“propia mano” y cudles tipos exigen esta modalidad.

33. Separandose de su maestro RoxIN, SCHUNEMANN construye un concepto de autor normativo que ha de
servir para cualquier forma de autorfa, en los delitos de comision activa, de omision y en los especiales
de garante, al considerar la posicion del obligado por un deber especial como un “dominio factico de
proteccion sobre el bien juridico”. SCHUNEMANN, citado por BoLEa BArDON. Ibid., p. 65. Por su parte,
SamsoN propone que cuando el tipo contenga la infraccion de un deber a través de cualquier accién,
como el prevaricato, por ejemplo, para ser autor basta con la infraccién de dicho deber; pero si la ley
exige que la infraccion se produzca a través de determinada conducta, como la de apoderamiento en el
peculado por apropiacion, para ser autor se exigird, también, el dominio factico del hecho. Idem.
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cion a pesar de no darse la autoria, o aplicarla y aceptar que como en tal caso no hay
autor el participe no responde penalmente como consecuencia de la accesoriedad;
asi, por ejemplo, si una persona determina o ayuda a la realizacién de una conducta
antijuridica pero inculpable, su comportamiento no seria punible, porque quien actué
al amparo de la causal de exclusion de la culpabilidad no seria autor, por no haber
realizado conducta punible en los términos del articulo 9.°, y si no hay autoria no hay
participacion, por virtud del principio de accesoriedad de la participacion.

Debe entonces interpretarse el articulo 29 en el sentido de que es autor quien realice
el tipo y no quien realice el hecho punible, entendido éste como conducta tipica,
antijuridica y culpable. Lo contrario conduciria a negar que la autoria forma parte del
tipo, a hacerla depender de los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad, y a elimi-
nar el principio de accesoriedad de la participacion.

CONCLUSIONES

Para elaborar la nocién tnica de autor conforme a la legislacién colombiana deben
tenerse en cuenta las siguientes premisas:

1. Que el desvalor de resultado, lo mismo que el de accién, desempefian papel impor-
tante al momento de tal disefio.

2. Que debe tenerse en cuenta el concepto de accion adoptado por la ley, el cual no es
s6lo causal sino también acorde con la teoria de la imputacién objetiva, sin que se
convierta ésta en un “macroconcepto” que absorba a la teorfa de la autoria y la parti-
cipacion.

3. Que no es posible adoptar un concepto unitario o extensivo de autor, sino uno
diferenciador y restrictivo, acorde con la férmula objetivo-material y no con la teoria
objetivo-formal.

4. Que la teoria material que se adopte debe ser la del dominio del hecho, con las
siguientes caracteristicas: a. el dominio debe ser objetivo y positivo; y, b. el criterio
debe ser matizado desde lo normativo, sin dejar a un lado lo causal.

5. Que el concepto debe servir para todos los delitos: comunes, especiales, de propia
mano, dolosos, culposos y de accién; pero no se sancionan la participacion culposa,
la tentativa de participacién ni la participacién en cadena.

6. Que en los denominados “delitos de infraccion de deber” el autor debe dominar el
hecho y ademas infringir el deber especial juridico-privado o juridico-publico.

7. Que en la legislacién penal colombiana opera el principio de la accesoriedad limi-
tada, tanto cuantitativa como cualitativa, en los delitos dolosos y culposos.



